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La coberturadeinterrupcion de negocios en el contexto del Covid

Mas de dos afios después de que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) calificara como pandemia
al brote de Covid-19, sus impactos a nivel econdmico, social, politico y sanitario se siguen sintiendo en

£ -

¢ Seguros

d Cont cmporancos Si bien el proceso de vacunacion ha acanzado niveles

aceptables que garantizarian que el impacto sobre la salud de las personas se reduzca gradual mente, 1os
efectos de la pandemia, y la pandemia en si misma, estan |ejos de desaparecer.

Los mercados aln se muestran sensibles frente a las novedades que surgen en torno ala propagacion del
virus, y los gobiernos permanecen atentos a cualquier rebrote que los lleve a adoptar distintos tipos de
medidas que en estos Ultimos tiempos han demostrado ser, en algunos casos, efectivas, y en otros casos,
improcedentes.

El aislamiento obligatorio, e cese de actividades y la prohibicion de circular, entre varias medidas, han
generado un profundo impacto en |os distintos mercados, incluyendo el asegurador y reasegurador. En
tanto los comercios sufrieron pérdidas incal culables, sus duefios han evaluado la posibilidad de recurrir a
aguellas aseguradoras con las que contrataran sus polizas, a partir de la existencia de la denominada
cobertura de interrupcién de negocios o pérdida de beneficios.

A pesar de ello, los resultados no han sido, en términos generales, los que muchos de los asegurados
esperaban. La mayoria de estos reclamos fueron rechazados por las aseguradorasy, a pesar de la
judicializacion de algunos de estos reclamos, |os magistrados han desestimado |os mismos.

Si bien esto podria suscitar tensiones en la relacion entre asegurados y aseguradoras, larealidad ha
demostrado que las pdlizas comercializadas, en general, no estan disefiadas para cubrir las pérdidas
ocasionadas como consecuencia de las medidas de gobierno que afectaran € normal desarrollo de las
actividades comerciales y productivas en el contexto de la pandemiay, por ende, laimprocedenciade
dichos reclamos en |os mercados més desarrollados resulta una consecuencia razonabl e.
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Lo anterior no implica desconocer aquellos casos de resonancia, aungue excepcionales, en donde se
admitierala cobertura asegurativa, pero éstos han tenido lugar en regiones cuyos mercados aseguradores
se encuentran desarrollados en mayor medida, tanto en produccion de primas como en la variedad de
coberturas ofrecidas, que nada tienen que ver con larealidad latinoamericanay que, por ende, tornan
imposible trasladar dichas consideraciones de unaregion alaotra.

La asegurabilidad delos riesgos

Todo contrato de seguro depende, en cuanto a su validez, de la existencia de un riesgo asegurable. Asi,
podemos definir riesgo como la posibilidad de que un evento dafioso ocurra en la persona o en sus
bienes, es decir, un evento patrimonia mente desfavorable. Asimismo, para que el riesgo sea asegurable,
éste debe responder a un interés licito.

En otras palabras, un riesgo asegurable supone un evento temido de tipo incierto, pero de ocurrencia
posible. En base adllo, € riesgo asegurable reline cuatro elementos y, ante la falta de uno de estos
elementos, € riesgo no es asegurabley, por ende, no puede existir un contrato de seguro valido. Estos
elementos son:

a) Objetividad — Es geno alavoluntad de |as partes,

b) Incertidumbre — Se desconoce la época en que €l mismo podriatener lugar;
¢) Frecuencia— Probabilidad de ocurrencia del siniestro; y

d) Dispersion — El riesgo no debe ser generalizado.

Atendiendo alo anterior, el mercado asegurador y reasegurador mundial reconoce la existenciade un
tipo particular de riesgos cuya produccién supone la af ectacién de una gran mayoria de personas y/o
cosas. Estos riesgos no resultan comercialmente asegurables frente alaimposibilidad de ser
"modelados’ por los actuarios que trabajan en | as aseguradoras a la hora de definir el monto de las
primas. Al respecto, estamos hablando de riesgos tales como las guerras, el cambio climéticoy los
riesgos nucleares.

Asi las cosas, cabe destacar que la pandemia consiste en una enfermedad epidémica que se extiende a
varios paises, afectando a casi todos los individuos dentro de una mismalocalidad, region o pais. Esun
fendmeno de tipo impredecible e imprevisible, o que claramente permite encuadrarlo dentro de la
categoria de los riesgos previamente referenciados, alos que € mercado ha denominado riesgos
fundamentales o fundamental risks.
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Notese que uno de los caracteres esenciales de un riesgo asegurable es la dispersion, esto es, lano
generalizacion en la afectacion producida por la ocurrencia de un siniestro sobre € total de los
asegurados. La pandemia es un fendmeno que, justamente, su produccién supone la afectacion de la
generalidad de los asegurados, aln de distintas manerasy con distintaintensidad. Por ende, si se
admitierala cobertura de las pandemias en todas aquellas polizas que cubren las pérdidas de beneficios o
lainterrupcion de negocios, se estaria yendo en contra de toda | 6gica comercial, obligando a
aseguradoras y reaseguradoras a proceder con e desembolso de una multiplicidad incalcul able de fondos
para hacer frente a enormes pérdidas sufridas por |os asegurados, a riesgo de que las mismas incurran en
unaimposibilidad material del cumplimiento de sus obligaciones afuturo y en un eventual estado de
cesacion de pagos o de quiebra.

Por supuesto, |o anterior no implica desconocer aquellos casos en 10s que, excepcional y expresamente,
se haya admitido la cobertura, como el caso de Aeltc (All England Lawn Tennis & Croquet Club

), organizadora del torneo de tenis en Wimbledon, que en €l afio 2003 solicitara a su aseguradorala
incorporacion de una cldusula de cobertura para las pérdidas econdmicas resultantes de un virus, a partir
de las preocupaciones que surgieran en el contexto del brote de Sars en €l afio 2002.

. Interrupcion de negocios

Al hablar deinterrupcion de negocios o business interruption (Bl), nos referimos a una cobertura que
actla frente a eventuales pérdidas en los ingresos que pueda sufrir el asegurado a partir de un dafio
material o fisico directo a su propiedad, bienes o instalaciones, como consecuencia de un peligro o
riesgo asegurable. De esta manera, la aseguradora garantiza al asegurado el pago de unaindemnizacion
como consecuencia de aquellos beneficios, ganancias o ingresos que deja de obtener con motivo de la
paralizacion de su empresa 0 explotacion araiz de un accidente, evento o riesgo que debe encontrarse
expresamente previsto en la pdliza.

El concepto previamente definido deja en claro que existen ciertas condiciones de procedencia de esta
cobertura, a saber: (1) debe existir un dafio en los bienes o en la propiedad del asegurado araiz de un
riesgo expresamente cubierto (como puede ser un incendio, unainundacién, una explosién u otros), pues
estamos en presencia de una cobertura accesoriay no autonoma; (2) el dafio o la pérdida debe ser
consecuencia del riesgo cubierto; y (3) € dafio o la pérdida sufrida debe ser material o tangible, esto es,
debe verificarse una afectacion, disminucion, deterioro o destruccion de caracter fisico en los bienes o en
la propiedad del asegurado, que torne necesaria su reparacion o reposicion.

Quizés esta Ultima condicién sea la que mayor cantidad de discusiones ha generado entre aseguradoras y
asegurados, al punto tal de judicializarse |os reclamos de estos Ultimos en aquellas regiones cuyos
mercados se encuentran mayormente desarrollados.

Al respecto, sabido es que la propagacion del virus no genera un dafio material sobre los bienes o
instalaciones del asegurado, o que no implica desconocer que, en el contexto de una pandemia, no
puedan sufrirse pérdidas econdmicas. Lo que debe dejarse aclarado es gque, alin existiendo pérdidas, las
condiciones de procedencia de la cobertura no se dan, pues la pandemia no solamente es un riesgo de
caracter no asegurable, sino que ademés la presencia del virus no genera un dafio o pérdida material.
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Ademés, si 10s puntos anteriores no resultan suficientes para arribar a dicha conclusion, se sumaun
tercer elemento, y es que estamos en presencia de un dafio indirecto. Resumidamente, entre la pandemia
y las pérdidas sufridas por los comercios, existe un elemento intermedio, que son las medidas de
gobierno que se adoptan. Son de publico conocimiento las inagotables discusiones relativas alas
medidas a ser adoptadas para evitar la propagacion del virus. De un lado, estan aquellos paises que
apuestan al confinamiento total de sus conciudadanos; del otro, estédn aquellos paises que apuestan ala
responsabilidad y el cuidado individual de cada persona; y, en el medio, estén agquellos paises que
intentan encontrar un punto de equilibrio entre ambos extremos.

De esta manera, € mismo comercio, ubicado en distintos paises, puede sufrir mayores, menores o nulas
pérdidas, y eso se debe, justamente, a que las mismas no son una consecuencia directa de la pandemia,
sino de las medidas de gobierno adoptadas en dicho contexto. Por |o tanto, la conexién entre la pandemia
y las pérdidas no es directa sino, més bien, indirecta.

Lo anterior puede facilmente vislumbrarse en dos claros ejemplos:. (1) por un lado, ciertos comercios han
experimentado un crecimiento notable de sus operaciones, como |os portales de compray venta online

, apesar de que todas las personas y las empresas se vieron sometidas ala misma pandemia, 1o que
claramente demuestra que entonces no es la pandemia la causante de las pérdidas; y (2) la pandemia, a
dia de hoy, subsiste, a pesar de que los contagios han disminuido y las muertes han reducido su
crecimiento y, sin embargo, la gran mayoria de los comercios ya han reestablecido su operatoria casi de
manera plena, 10 que nuevamente demuestra gue no es entonces la pandemia en si la causante de
aquellas pérdidas sino, unavez més, las medidas de gobierno.

En sintesis, no existe interrupcion de negocios o pérdida de beneficios que pueda verse amparada en el
contexto de la pandemia por una cobertura asegurativa (salvo aguellos casos en |0s que expresamente se
admita) porgue, en primer lugar, la pandemia constituye un riesgo de caracter no asegurabley, en
segundo lugar, porque no redne las condiciones que dicha cobertura exige.

Novedades jurisprudencialesinter nacionales

Non-damage business interruption

Si los conceptos previamente analizados no resultan suficientes para demostrar el caracter no asegurable
de lapandemiay lainexistencia de cobertura asegurativa en los términos de la interrupcion de negocios
, los hechos que han tenido lugar en os mercados aseguradores mas desarrollados pueden sumar un
nuevo elemento.

Estos mercados ofrecen una cobertura adicional, conocida con el nombre de non-damage business
interruption. La misma consiste en una cobertura que ampara |os dafios o pérdidas generadas a partir de
lainterrupcion de negocios sin existencia de dafio material directo.

El hecho de que exista una cobertura especifica de este tipo explicaalas claras lainexistencia de
cobertura de aquellos dafios o pérdidas que carecen de materialidad en las coberturas basicas de
interrupcion de negocios o pérdida de beneficios. De lo contrario, no tendria |6gica alguna distinguir
estos dos tipos de cobertura.
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Justamente, |a existencia de esta cobertura de non-damage business interruption explica algunos de los
casos en los que excepcionalmente se ha hecho lugar a reconocimiento de la cobertura, sobre todo en el
plano internacional, como el resonado caso promovido por la Financial Conduct Authority

("FCA") en el Reino Unido, que diera lugar a un pronunciamiento favorable a algunos de | os asegurados
para el caso de ciertas pdlizas que incluian esta cobertura.

Ahora bien, como ya se ha dicho antes, estamos en presencia de una cobertura que se ofrece en
mercados mas desarrollados, donde |os asegurados cuentan con una amplia gama de productos que
pueden incluirla, mientras que los mercados menos desarrollados, como €l |atinoamericano, no
contemplan este tipo de cobertura, lo que torna de imposible aplicacion los criterios interpretativos
aplicados en dichos pronunciamientos ala realidad local. Ello también explica por qué en Ameérica
Latina no se han evidenciado novedades jurisprudenciales en materia de seguros con relacion a Covid-
19y lainterrupcion de negocios.

Conclusiones

Lapandemia es un riesgo de (casi) imposible prevision paralas compafias aseguradoras que, ademas, no
redine |os requisitos propios de un riesgo asegurable. En consecuencia, estamos en presencia de un riesgo
no asegurable en su naturaleza 'y que, por ende, dificilmente puede encontrarse amparado en las polizas
de seguros generalmente comercializadas en los mercados aseguradores locales e internacionales, salvo
contadas excepciones.

Adicionalmente a su naturaleza no asegurable, las pérdidas que resultan en e contexto de una pandemia
tampoco redinen los requisitos exigidos por las pdlizas, esto es, la existencia de un dafio o pérdida
material y directo, resultante de un riesgo debidamente cubierto.

En este contexto, y con caracter excepcional, algunos asegurados podran requerir a sus aseguradoras
redefinir las condiciones contractual es pactadas en las pdlizas, con miras a garantizar, a futuro, la
cobertura de este tipo de pérdidas, pero ello dependera de dos grandes condiciones. en primer lugar, del
pago de una prima sustancialmente superior, y en segundo lugar, de que las aseguradoras evidencien
interésy capacidad por brindar este tipo de cobertura, atendiendo a su (casi) imposible calculo y
prediccion.

* Esta coluna é produzida pelos professores Ilan Goldberg e Thiago Junqueira, bem como por
convidados.
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